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RESUMO 
A Política indigenista no Brasil foi constituída a partir de um modelo tutelar voltado para a 
subordinação das nações indígenas aos valores sócio-culturais da sociedade envolvente.  O 
Código Civil de 1916, legislou sobre a capacidade jurídica dos Índios os considerando 
como relativamente incapazes de exercer plenamente atos da vida civil.  A Lei n. 6.001 de 
19 de dezembro de 1973 – Estatuto do Índio –  regulamentou a proteção dos interesses 
indígena sem, contudo, reconhecer-lhes o direito à autodeterminação. Atualmente, o 
esvaziamento da posição integracionista proporcionado pelo texto constitucional de 1988, 
associado à crescente articulação política destes povos no cenário nacional, colocou o 
problema da insustentabilidade do modelo tutelar em vigor.  O novo Código Civil – Lei 
10.406, de 10 de janeiro de 2002, remete o tratamento da capacidade jurídica dos indígenas 
a uma legislação especial, por hora inexistente. 
 
 INTRODUÇÃO 
A Política indigenista no Brasil foi constituída a partir de um modelo tutelar voltado para a 
subordinação das nações indígenas aos valores sócio-culturais da sociedade envolvente. O dilema 
entre proteção e assimilação cultural permeou a ação do Estado que, por longos anos, viu a 
integração como caminho para a diluição do problema. Ultrapassada a ideologia integracionista, a 
questão ainda é a de identificar o lugar do Índio na sociedade brasileira. 
 
ORIGEM E FUNDAMENTOS DA TUTELA INDÍGENA NO BRASIL. 
Podemos identificar a raiz histórica da tutela indígena no Brasil na ação das ordens 
missionárias junto aos índios aldeados, uma vez que a catequese esteve vinculada a interesses 
políticos-econômicos do colonizador. O aldeamento e a pacificação dos povos nativos conciliava 
com a preparação de uma mão-de-obra servil às necessidades produtivas da Colônia. Se a 
escravidão indígena era uma prática disseminada entre os colonos, o trabalho livre era uma 
demanda dos missionários e interessava fortemente à Coroa como estratégia de apoderamento do 
território conquistado. 
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Em meados do século XVIII no âmbito das Reformas Pombalinas
1
 foi previsto o fim da 
escravidão dos índios aldeados.  Esta determinação gerou entre os colonizadores o temor de que 
os nativos, uma vez livres, abandonassem por definitivo as povoações  coloniais e retornassem a 
seus agrupamentos de origem, levando à falência a empresa colonial. A não evasão foi assegurada 
submetendo os índios libertos a ordem do estatuto dos órfãos. O Estado, através do poder tutelar 
condicionou a liberdade à continuidade do trabalho anteriormente realizado (embora agora este 
fosse remunerado) por um período mínimo de seis anos.  Contudo, a tutela instituída não 
alcançava todos os indígenas, nem se associava diretamente à idéia de infantilidade e 
incapacidade. 
Na Colônia, as terras tradicionais ocupadas pelos indígenas incluíam-se entre os bens 
legalmente protegidos pelo Estado. Este amparo jurídico representava em si uma modalidade 
diferenciada de tutela aplicada ao patrimônio material e, inicialmente, a cargo do Ouvidor da 
Comarca. Sua natureza era coletiva, portanto, não se misturava com a tutela orfanológica de 
natureza individual. A posterior instituição da competência una do Juiz de Órfãos para tutelar os 
interesses indígenas, gerou o equivocado entendimento de que todos os índios, aldeados ou não, 
estavam sob o julgo da orfandade.  
O século XIX veio confirmar esta tendência. A preponderância da concepção de que os 
índios e suas sociedades constituíam formas primitivas e infantis de existência humana foi o 
sustentáculo de uma política de encaminhamento à “civilização” implementada pelo recém 
formado Estado Nacional. Assim, a Nação brasileira tomou para si o direito de representar os 
índios em todos os assuntos que lhes dissessem respeito. 
 
INSTITUTO JURÍDICO DA TUTELA,  APLICABILIDADE  AOS POVOS INDÍGENAS. 
 
A Tutela consiste em instituto jurídico de proteção que visa tão somente salvaguardar os 
interesses daqueles que perante a lei estão, momentaneamente, impedidos do pleno exercício de 
seus direitos civis.  Ela é instituto imemorial e está  alicerçada no fato de que se a lei estabelece 
limitação do exercício de direitos, deve, obrigatoriamente, dispensar proteção legal aos interesses 
daqueles por ela limitados
2
.  Portanto, é medida de amparo e não de penalidade.  
                                                 
1
 Assim chamadas em razão de serem efetuadas pelo Marquês de Pombal que governou Portugal no período de 1750 a 
1777. 
2 O exercício de direitos no sistema jurídico brasileiro estrutura-se no entendimento de três figuras básicas do Direito: 1. a da 
pessoa, como o ente físico ou moral, susceptível de direitos e obrigações; 2. a da capacidade como a aptidão para adquirir direitos e 
exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil; 3. a da personalidade como o conjunto desses poderes.  Todo indivíduo possui 
personalidade civil, que começa com o nascimento com vida e se extingue somente com a morte, ou seja, a todos é facultada a 
capacidade de ser sujeito de direito (capacidade de gozo). Porém, a personalidade jurídica adquire-se com o exercício destes 
direitos que pressupõe consciência e vontade (capacidade de fato ou de exercício). Esta, no Direito brasileiro, pode ser limitada em 
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Pela Lei Civil de 1916, o instituto da Tutela orfanológica se aplicava a quem era atribuída 
incapacidade plena (menores até 16 anos, loucos de todo gênero e surdo-mudos incapazes de 
expressar sua vontade) ou relativa (menores entre 16 e 21 anos, pródigos e índios) para o 
exercício de certos atos da vida civil.  Os primeiros seriam representados e os segundos assistidos.  
A Tutela pressupõe temporalidade extinguindo-se com a maioridade ou emancipação do menor
3
, 
ou, no caso do índio, com sua integração na sociedade nacional
4
. 
 
Como vimos, o regime tutelar indígena antecede a promulgação do Código Civil.  Este, na 
verdade, acolheu uma visão pré-estabelecida de infantilidade decidindo pela incapacidade dos 
autóctones para administrar independentemente suas relações com a sociedade envolvente.  É 
importante destacar a relevância desta medida, visto que à época, o número de povos indígenas 
vivendo em completa situação de isolamento superava em muito, os que mantinham contato 
constante com os nacionais, inclusive dominando, mesmo que precariamente, sua língua e seus 
códigos sociais.  Segundo DALMO DALARI
5
  
 
a pressuposta incapacidade dos índios resulta de sua inexperiência de 
convívio com outro meio cultural, com dificuldades ou problemas que 
ocorreriam com qualquer ‘não-índio’ nas suas relações com outros povos 
que tivessem outros valores, usos e costumes.   
 
A Tutela orfanológica aplicada aos índios possui caráter especial. Ela não se orienta 
estritamente pelas normas de direito de família.  Não se constubstancia exclusivamente em 
instituto de proteção individual, ao contrário, é destinada à proteção dos interesses de 
coletividades etnicamente diferenciadas.  Sua natureza é pública, e se encontra regulamentada no 
Estatuto do Índio, Lei n. 6.001 de 19 de dezembro de 1973, artigo 7º e parágrafos. In verbis: 
 
7º –  Os índios e as comunidades indígenas ainda não integrados à 
comunhão nacional ficam sujeitos ao regime tutelar estabelecido nesta lei. 
                                                                                                                                                               
razão da idade, estado de saúde ou em casos especiais. A limitação imposta pelo Direito positivo poderá ser plena ou parcial e será 
sempre suprida pelo instituto da representação no caso da primeira e da assistência no caso da segunda. A incapacidade de fato não 
suprime a capacidade de gozo, que como vimos, é inerente a qualquer ser humano e em razão da qual justifica-se a existência dos 
institutos da Tutela e Curatela. 
3 Código Civil Brasileiro, art. 9º e art. 442. 
4
 Idem, artigo 6º, parágrafo único :  
"Os silvícolas ficarão sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos especiais, o qual cessará à 
medida que se forem adaptando à civilização do País." 
5
 Apud.  SILVA , Osmar José da. O Índio e sua Proteção Jurídica. p. 69. 
Revista Jurídica, n. 9, Jan. – Jun. - 2004, Anápolis/GO, UniEVANGÉLICA. 
 
4 
 
§ 1 — Ao regime tutelar estabelecido nesta lei aplicam-se no que couber, 
os princípios e normas da tutela do direito comum, independendo, todavia, 
o exercício da tutela da especialização de bens imóveis em hipoteca legal, 
bem como da prestação de caução real ou fidejussória. 
§ 2 — Incumbe a tutela à União, que a exercerá através do competente 
órgão federal de assistência aos silvícolas. 
 
Embora a lei determine a aplicabilidade de princípios e normas da tutela do direito comum, 
exclui a necessidade do Estado-tutor cumprir exigência legal de garantia, entendendo ser este 
solvente, estando desde já garantidos eventuais prejuízos. Segundo OSMAR J. SILVA
6
 a 
designação do Estado como tutor oficial impede a sua destituição no caso de efetivos prejuízos.  
No geral, omissões e abusos não são objetos de adequada prestação de contas, e quando sim, resta 
a possibilidade de tomar providências judiciais para responsabilizar os funcionários do Órgão 
tutor
7
. 
 
MARÉS DE SOUZA
8
 destaca a dificuldade enfrentada pelo Estado-tutor no exercício de 
sua função, já que este se encontra dividido entre dois princípios: o da fidelidade ao tutelado e o da 
legalidade.  Na condição de defensor, ao mesmo tempo dos interesses do tutelado e do interesse 
público genérico, exime-se da responsabilidade por prejuízos ao primeiro decorrente da prática de 
ato vinculado em prol do segundo.  
O Novo Código Civil – Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 –  no parágrafo único do 
artigo 4º, remete a regulamentação da capacidade dos índios a uma legislação especial, por hora 
inexistente. Agiu bem a nova lei, em razão do caráter especial da tutela indígena esta deve ser 
regulamentada por instrumento legal específico.  
 
NATUREZA DA TUTELA INDÍGENA E DISCURSO DOMINANTE DA  
EMANCIPAÇÃO. 
A Lei 6.001 de 1973 acolheu a ideologia dominante de que somente os povos indígenas 
vivendo em situação de isolamento ou semi-isolamento e aqueles inclusos no processo de 
integração deveriam ter seus interesses protegidos (Art. 2º, II e art. 7º caput).  Ou seja, a Tutela 
não alcançaria os índios integrados e emancipados. Uma análise superficial poderia induzir a um 
saldo positivo desta determinação, porém, é importante entender a tutela no seu aspecto amplo. 
                                                 
6
 Op. Cit., p. 81. 
7
 Atualmente a Fundação Nacional do Índio – FUNAI. 
8
 MARÉS DE SOUZA F., Carlos  Frederico. O Renascer dos Povos Indígenas para o Direito. p. 104. 
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A Tutela determinada pela lei civil refere-se à pessoa do índio, que em razão de suas 
características culturais pressupõe-se em desvantagem face aos não-índios.  É função do Estado 
assisti-los nas suas relações de trabalho, comerciais, societárias, contratuais, matrimoniais, etc..  
Mas, este poder-dever tutelar se impõe igualmente à gestão do seu patrimônio cultural e natural, e 
à proteção de bens fundamentais como a saúde e a educação.  Ora, as sociedades tribais se 
organizam de maneira coletiva, não havendo sentido a instituição de uma tutela que considere 
exclusivamente o indivíduo fora do grupo social. O Estatuto do Índio, estabeleceu o caráter 
coletivo desta tutela, estendendo-a as comunidades indígenas.   
Assim,  o regime tutelar que incide sobre os autóctones brasileiros e suas comunidades 
alcança tantos os interesses individuais de um único membro dentro do grupo étnico, como e, 
principalmente, os interesses da coletividade. Na categoria de interesses coletivos encontram-se a 
proteção à cultura, a língua, a manutenção das atividades produtivas tradicionais, o respeito às 
relações sociais e instituições jurídicas internas, e fundamentalmente, a proteção efetiva das terras 
onde habitam. 
 A tutela das Terras Indígenas não seria possível sem o caráter coletivo do instituto, pois 
estas não são passíveis de serem individualizadas. Nas sociedades indígenas não existe instituto 
jurídico interno que possibilite a fragmentação do território.  Seu domínio e usufruto são 
comunitários.  É justamente a unidade que lhe atribui a característica de território.  Este é 
concebido pelo grupo como o lugar de referência e reprodução sócio-cultural, indo além da 
concepção jurídica que o define em termos de jurisdição para englobar tanto o espaço material, 
quanto o simbólico
9
.  Portanto, a terra é elemento essencial para a sobrevivência destes povos. 
Dentro da ideologia integracionista, a emancipação representava a porta de entrada para o 
mundo dos “brancos”.  Significava a passagem da condição de “primitivo” para a de “civilizado”. 
Do abandono da condição de índio, decorreria a perda dos direitos especiais garantidos pela 
Tutela.  Principalmente, aqueles referentes a terra tradicionalmente ocupada
10
. 
Extrai-se da Lei n. 6001/73 o vínculo essencial entre o regime tutelar e a proteção das áreas 
indígenas. A demarcação de terras destinar-se-ia à posse permanente e usufruto exclusivo dos 
grupos ainda não integrados.  Privilégio este, mantido até a sua completa introdução na sociedade 
envolvente quando passaria a ser um cidadão comum.  
                                                 
9
 GROS, Christian. L’Indien est-il soluble dans la modernité?, p.62. 
10
 Algumas tentativas de emancipar os índios ficaram conhecidas pelo caráter evidente de supressão de direitos, 
principalmente aqueles que dizem respeito à terra. Em 1978 tramitou no Congresso Nacional um projeto de lei que, 
em desrespeito à Constituição da época e ao próprio Estatuto do Índio, pretendia permitir a emancipação de índios e 
suas comunidades por meio de Decreto, sem qualquer observância de sua vontade e iniciativa.  Posteriormente, em 
1981, o Governo apresentou uma lista de critérios fundados na biologia (tipo de sangue), antropologia física (índices 
antropométricos), sobre noções de etnografia e lingüística segundo os quais deveria ser definido quem era ou não 
índio.  Diante da reação de protesto, nacional e internacional, estas iniciativas terminaram frustradas. 
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Assinala OSMAR J. SILVA
11
: 
A integração do índio à sociedade ou à comunhão nacional prevista na Lei nº 
6.001/73, é um objetivo que favorece a sociedade dominante, em favor da qual 
devem as ‘comunidades tribais’ abrir mão de suas características estruturais para 
adotar as civilizadas.  Os Índios integrados estão fora do regime tutelar e, assim, 
dadas condições em que se encontram, ficam, na maior parte das vezes, sem a 
proteção jurídica de seus direitos e interesses. 
 
 
 
CONTEXTO JURÍDICO ATUAL E INSUSTENTABILIDADE DO MODELO TUTELAR 
EM VIGOR. 
 
Atualmente, o esvaziamento da posição integracionista proporcionado pelas garantias da 
Constituição Federal de 1988, associado à crescente articulação política destes povos no cenário 
nacional, colocou o problema da insustentabilidade do modelo de Tutela orfanológica em vigor. 
 
A Constituição de 1988 reconhece aos índios, independentemente do seu grau de contato 
com os nacionais, o direito de se desenvolverem como grupos etnicamente diferenciados, 
impondo à União a obrigação de concluir os procedimentos demarcatórios das terras identificadas 
e agir na manutenção de sua integridade.  
 
Art. 231. São reconhecidos aos índios o direito à organização social, 
costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as 
terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, 
proteger e fazer respeitar todos os seus bens”. 
§ 1º  São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles 
habitadas em caráter permanente, as utilizadas para suas atividades 
produtivas, as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais 
necessários ao seu bem estar e as necessárias a sua reprodução física e 
cultural, segundo seus usos, costumes e tradições. 
 
                                                 
11
 SILVA, Osmar José da – op.cit., p. 77. 
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O direito territorial é vinculado ao instituto do Indigenato
12
, exigindo-se a ocupação de 
caráter tradicional que significa a manutenção de hábitos consuetudinários – organização social 
baseada em normas de parentesco, uso de instituições jurídicas próprias na resolução de conflitos 
internos, organização ritual e religiosa – o que não quer dizer que estas instituições não possam 
ter sofrido, em algum grau, modificações decorrentes da situação de contato com os não-índios.  
Não se exige, igualmente, a situação de não contato e nem a absoluta não agregação de novas 
necessidades, inclusive bens de consumo. 
 
O Artigo 232 da mesma Carta atribui a legitimidade dos índios e suas comunidades para 
demandar em juízo e exige a intervenção do Ministério Público em todos os atos do processo. 
Ora, intervir não é representar. Significa acompanhar o processo, respeitando a autonomia do 
legitimado, mediando somente quando existe a manifestação de prejuízo ao interesse deste. 
 
O Estatuto do Índio, em muitos aspectos tornou-se uma lei decadente pois, não se 
harmoniza com a nova conjuntura constitucional, não possuindo dispositivos capazes de responder 
à diversificação das demandas atuais.  Por sua vez a nova lei civil criou uma lacuna ao remeter as 
condições para o exercício de uma tutela estatal a uma legislação específica de difícil aprovação 
em virtude dos inúmeros interesses envolvidos
13
. 
O Órgão tutor funciona sob uma lógica velha, na prática, voltada para o exercício da 
representação. 
 
É capital destacar que o que se discute hoje é o fim de um modelo protecionista de Tutela 
que se tornou extremamente inadequado e injusto, na medida em que não cumpre o seu papel 
jurídico de proteção aos interesses e direitos do tutelado e que ignora sua vontade e capacidade de 
auto-gerir-se enquanto deveria tão somente prestar-lhe assistência.  Contudo, não está o Estado 
liberado de cumprir seu dever social para com estes povos. 
 
 
 
 
 
 
                                                 
12
 Instituto jurídico que reconhece o direito territorial dos índios como primeiros ocupantes do território nacional. 
13
 Sobre os Projetos de Lei que tramitam atualmente no congresso Nacional ver www.cimi.org.br 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 
A nova conjuntura jurídica estabelecida pela Constituição Federal de 1988 deu bases mais 
sólidas ao movimento de autodeterminação dos povos indígenas do Brasil, provocando o 
progressivo esvaziamento das formas de atuação e assistência definidas pela Política Indigenista 
no País.  No contexto geral, parece existir uma crescente mobilização de segmentos da sociedade 
civil organizada (Ong’s, Núcleos de defesa dos direitos indígenas, etc.) preocupados em discutir e 
apoiar estas sociedades na demanda de seus direitos.  Alguns dos frutos deste diálogo são as 
muitas Associações Indígenas hoje, juridicamente, constituídas que atuam em defesa das 
comunidades. 
Atualmente, o modelo das relações interétnicas mudou sensivelmente. Ele se caracteriza 
pela crescente vontade das próprias comunidades do abandono da situação de extrema 
dependência que existia até então.  Se por um lado, o abandono da ideologia integracionista que 
fundamentava uma intervenção estatal extremamente protecionista é positivo, por outro lado, ela 
pode igualmente favorecer, em muitos casos, o desengajamento crescente do Estado nas questões 
indígenas.  O Governo quer, num futuro próximo, reduzir sua intervenção ao máximo possível, 
buscando delegar obrigações e responsabilidades a instituições, associações, Ong´s ou outras 
representações não governamentais que atuam na causa ou mesmo a outras instituições públicas 
não necessariamente especializadas nas relações com os indígenas
14
.   
A obrigação assistencial do Estado é um direito garantido aos índios e que estes 
demonstram conhecer bem.  Suas estratégias apresentam duas facetas: elas são marcadas pela luta 
por maior autonomia perante a sociedade dominante, via sua autodeterminação, sem que isto 
exclua a luta pela manutenção e melhoramento dos serviços sociais e proteção do território, 
obrigação do Estado-tutor.  Os índios querem deixar de ser sujeitos na lei, em uma estrutura que os 
coloca de fora, para serem agentes atuantes numa sociedade que os respeite, sem que isto 
signifique perda de garantias legais tais como: saúde, educação, posse e usufruto da terra, 
desenvolvimento cultural, etc.. 
Embora as garantias legais sejam indiscutivelmente fundamentais, acreditamos que 
somente quando a prática do Direito, sobre as questões indígenas, se tornar mais adequada, 
ultrapassando os inúmeros interesses econômicos que gravitam no entorno, e quando houver um 
real engajamento político neste sentido poderemos começar a visualizar um lugar digno para os 
índios e suas sociedades no Brasil contemporâneo. 
                                                 
14
 A oposição dos índios na delegação do setor da saúde indígena à Fundação Nacional de Saúde (FUNASA) saindo 
da responsabilidade da FUNAI, demonstrou que eles estão atentos e preocupados com esta política. 
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Finalmente, o fato mais marcante deste quadro é a constatação da significativa participação 
indígena na demanda de seus direitos, assim como nas discussões que envolvem a aprovação do 
novo Estatuto do Índio.  Eles não somente estão conscientes da importância deste instrumento 
jurídico para a defesa de seus interesses, como das orientações tomadas atualmente pela política 
indigenista no País. Representantes da várias sociedades indígenas têm efetivamente acompanhado 
todos os debates concernentes ao destino de seus povos, inclusive propondo pautas e aprovando ou 
não soluções.  Deste ponto de vista, os índios parecem ter aprendido melhor que muitos de nós, o 
verdadeiro sentido da palavra cidadania. 
 
 
ABSTRACT. 
The politics for Indians in Brazil were developed using a juridical treatment of subordination 
in the Indians` communities. The Civil Code from 1916 treated about the juridical status of the 
Indians, giving them a relative capacity to act in the civil life. The law number 6.001 from 
December, 19
TH
, 1973 – Indians Statute, gave a special support for Indians rights without 
giving them a complete juridical capacity. Now a day, this juridical treatment, integrated with 
the new constitution from 1988 is unable to still in law. The new Civil code, law number 
10.406 from January 10
TH
, 2002, says that the juridical treatment for Indians must be in a 
special law, but, inexistent for a while.  
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